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Introduction
Ces dernières années, les dirigeants et juristes chinois ont exprimé deplus en plus clairement la nécessité d’élaborer une approche « chi-noise » de la doctrine, de la théorie du droit et de la pensée juridique.
En mai 2016, Xi Jinping a rencontré en personne des sociologues et juristes
chinois, les exhortant à élaborer des « théories originales fondées sur la si-
tuation concrète de la Chine (1) ». Au cours de la réunion, un représentant des
milieux juridiques a reconnu que « la profession devrait montrer davantage
d’assurance théorique et partir des réalités chinoises afin d’étudier et de ré-
soudre les problèmes théoriques et pratiques majeurs auxquels elle fait face
aujourd’hui (2) ». Les efforts déployés pour adapter la doctrine chinoise aux
réalités du pays ont influencé l’allocation de subventions de l’État à la re-
cherche (3). Outre les efforts financés par le gouvernement pour élaborer des
formes de doctrine nationale, de nombreux juristes chinois de premier plan
(en particulier ceux associés à la « nouvelle gauche » et au néo-conserva-
tisme) ont mis en avant des formes de théories juridiques adaptées au pays,
classées sous différentes catégories, notamment celles de la sociologie du
droit (Jiang 2010 ; Zhu 2001) et du nouveau confucianisme (Xia 2011). 
Cependant, ce qui reste précisément à adapter à la culture chinoise est
toujours, pour le moins, matière à débat (Wang 2016 ; Xu 2016). En règle
générale, les demandes de mise en place d’une « doctrine » chinoise (falixue
法理学) se rapportent à des aspects théoriques et méthodologiques, tels
que des questions sur la nature du droit et les méthodes de recherche juri-
dique, ainsi qu’à des théories d’interprétation du droit qui expliquent com-
ment les juges règlent un différend (Wang 2016). Le terme «  théorie
juridique » (faxue lilun 法学理论) est souvent employé comme synonyme
de « doctrine » (Wang 2016), faisant à la fois référence à la théorie et à
l’idéologie juridique occidentale et aux descriptions théoriques du système
juridique socialiste chinois, imprégné d’idéologie (4). Le terme « pensée juri-
dique » (falü sixiang 法律思想) fait non seulement référence à la doctrine
universitaire mais aussi à des modes de raisonnement juridique qui existent
dans la profession, qui peuvent ou non avoir été théorisés au plus haut ni-
veau du droit académique (Deng 2008).
Bien que les objectifs précis de ces réformes demeurent très ambigus, les
différentes tentatives pour élaborer une doctrine propre à la Chine présen-
tent certains points communs. Celles-ci sont parfois motivées par une phi-
losophie anti-formaliste. Ce rejet repose effectivement sur l’argument selon
lequel la pensée juridique en général, et plus particulièrement les théories
de l’interprétation juridique, devraient être plus à l’écoute des besoins so-
ciaux, ce que ne permet pas la simple application du droit formel (Zhu
2016 : 123). Le courant anti-formaliste est encouragé par la campagne
menée par les dirigeants chinois à l’encontre du « formalisme », l’une des
« quatre formes de décadence » aux côtés de la bureaucratie, l’hédonisme
et la prodigalité. Selon Xi Jinping, le formalisme « consiste à agir purement
et simplement pour la forme, à isoler l’action du savoir, à négliger ce qui
est véritablement efficace, à se cacher derrière une pile de documents et à
se plonger dans des réunions sans fin, en cherchant à se faire valoir et en
ayant recours à des contre-vérités (5) ». Bien que les commentaires de Xi Jin-
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RÉSUMÉ : Le présent article décrit les efforts des chercheurs en droit chinois pour définir des formes de doctrine juridique propres à la Chine.
Ces efforts sont en partie motivés par un ethos anti-formaliste et par le sentiment que la pensée juridique chinoise ainsi que l’attitude de la
Chine face aux décisions de justice sont plus souples et mieux à même de prendre en compte les problèmes sociaux que le formalisme juridique
occidental. Chose intéressante, certains courants majeurs des doctrines juridiques européenne et américaine ont, depuis le début du XXe siè-
cle, eu recours à de semblables arguments anti-formalistes. On comprendra donc mieux l’élan anti-formaliste et les appels à une indigénisation
de la doctrine chinoise si on les perçoit comme des stratégies performatives visant à soutenir des projets idéologiques spécifiques, tels que les
efforts menés pour légitimer le statu quo politique chinois.
MOTS-CLÉS : Droit chinois, théorie du droit.
ping ne fassent pas directement référence au droit, ils ont été repris comme
argument par des idéologues du Parti pour rendre l’application de la loi plus
pragmatique (6). La tendance anti-formaliste s’inscrit également dans une
philosophie politique chinoise au pragmatisme assumé, aujourd’hui mis en
avant par le gouvernement lors de forums internationaux (7).
Fait intéressant, l’initiative juridique théorique qui caractérise les efforts
déployés par les détracteurs du formalisme pour « indigéniser » la doctrine
chinoise fait partie intégrante de la pensée juridique internationale depuis
le début du XXe siècle. À cette époque, des juristes français (Geny 1919), al-
lemands (Jhering 1913), scandinaves (Lundstedt 1956), étatsuniens (Pound
1917) et bien d’autres, issus de pays occidentaux ou non, ont réclamé la
mise en place d’un nouveau type de doctrine qui serait mieux adaptée aux
conditions sociales locales qu’une pensée juridique censément formelle. La
doctrine anti-formaliste a soutenu la construction d’institutions de l’État-
Providence et la mise en place de politiques d’intervention du gouverne-
ment qui avaient été jusque-là écartées par des arguments issus du droit
formel (Kennedy 2003). Comme en Chine aujourd’hui, le courant anti-for-
maliste au XXe siècle a lui aussi pris un ton nationaliste. Ses défenseurs es-
timaient que leur système juridique était mieux à même de répondre aux
problèmes sociaux que les systèmes juridiques formalistes de pays étrangers
(Kennedy 2003). 
Les tentatives des détracteurs du droit formel pour indigéniser la doctrine
chinoise s’inscrivent dès lors dans la continuité de modèles internationaux
éprouvés. Les tentatives majeures pour élaborer des formes chinoises de
pensée juridique, à l’instar de l’ouvrage du PCC sur la conception d’un État
de droit socialiste (8) et les travaux universitaires qui se basent sur des para-
digmes de recherche anti-formalistes (Jiang 2003 : 5 ; Zhu 2004 : 7), font
explicitement référence à la pensée juridique du début du XXe siècle, dont
il est fait état précédemment. Dans un tel contexte, il semble peu probable
que la simple volonté d’établir une forme de doctrine anti-formaliste et
sensible aux préoccupations sociales puisse entraîner l’élaboration de
« théories originales fondées sur la situation concrète de la Chine », comme
le demandent les dirigeants chinois (9). Au lieu de réussir à réformer une doc-
trine en Chine ou ailleurs, les réformateurs autoproclamés pourraient bien
finir par véhiculer des clichés éculés sur l’importance d’une doctrine locali-
sée et socialement responsable. Ceci ne pose aucun problème pour les ju-
ristes chinois libéraux, qui ne perçoivent pas le besoin d’une doctrine
chinoise « indigénisée » (Xu 2016). Néanmoins, l’incapacité à offrir des
perspectives théoriques juridiques indigénisées se révèle problématique pour
les idéologues et chercheurs du PCC qui s’inquiètent de l’attrait que revêt
une pensée juridique et politique libérale en Chine (10).
Cet article présente les tentatives et les difficultés rencontrées par les ju-
ristes chinois dans l’élaboration des formes de doctrine, de théorie juridique
et de pensée chinoises à travers l’anti-formalisme. Comme mentionné pré-
cédemment, d’autres tentatives de mise en place d’une pensée juridique
indigène chinoise ont été engagées à partir du traditionalisme confucéen
(Xia 2011) et des travaux de recherche critiques (Deng 2008 ; Jiang 2003)
néoconservateurs (« Néo-gauchistes »), mais nous avons déjà abordé ces
travaux dans de précédents articles (Seppänen 2014 ; Seppänen 2016 : 134-
63). Le présent article définit tout d’abord la pensée juridique anti-formaliste
dans un contexte mondial. Il offre ensuite une analyse de l’anti-formalisme
dans la pensée juridique et les théories de l’interprétation juridique chi-
noises, qui cherche à rendre la pensée juridique opérationnelle en proposant
des lignes directrices théoriques pour l’application du droit. Enfin, cet article
aborde l’éventualité d’une indigénisation de la doctrine chinoise dans un
contexte de division idéologique au sein du milieu du droit universitaire. On
trouvera les conclusions dans la dernière section.
L’anti-formalisme dans la pensée juridique
mondiale
Le « formalisme juridique », bête noire de nombreux juristes ambitieux,
est un terme controversé. À l’instar d’étiquettes telles que « socialisme »
et « libéralisme », le formalisme juridique est parfois utilisé comme un
terme de dévotion. Le formalisme est caractérisé par l’idée que les règles
de droit peuvent, et devraient, circonscrire les processus décisionnels. Pour
un formaliste, les règles devraient limiter les conduites, même, et surtout,
quand ces règles ne semblent servir ni l’intérêt public ni leurs objectifs pré-
sumés (Schauer 1988 : 510, 535). Les règles sont précisément des règles en
ce qu’elles interdisent aux décideurs de considérer certains facteurs qu’ils
auraient autrement pris en compte. Ceci est souhaitable car les règles em-
pêchent de statuer sur une affaire en fonction de considérations extérieures,
comme le sexe d’une personne, son origine ethnique ou encore d’autres cri-
tères jugés inopportuns par ceux qui appliquent la règle. En tant que pra-
tique sociale, le formalisme prône « responsabilité, ouverture et équité »
(Koskenniemi 2001 : 500). Au sein d’un système démocrate libéral, la culture
du formalisme défend le principe de séparation des pouvoirs en limitant
l’appareil judiciaire à l’interprétation de normes faisant office de règles
(Manning 1999 : 691). Les avocats du formalisme ne nient pas que les dé-
cideurs parviennent parfois à des décisions sans tenir compte des règles. Ils
avancent l’argument que la pratique judiciaire n’est pas, et ne devrait pas,
être caractérisée par une transgression des règles (Schauer 1988 : 530). Ils
pourraient en outre faire observer que les bienfaits du formalisme ne font
l’objet d’aucune controverse au sein de la communauté juridique, et qu’il
n’est guère logique de s’opposer au formalisme en tant que catégorie gé-
nérale de la théorie et de la pensée juridique (Schauer 1988 : 548 ; Stone
2002 : 172). Comme il est indiqué plus bas, les principaux critiques chinois
du formalisme ne renoncent effectivement pas non plus au postulat de base
voulant que les règles juridiques devraient limiter les pouvoirs décision-
nels (11).
Malgré ses vertus potentielles, le formalisme juridique est davantage utilisé
comme terme péjoratif plutôt que comme une marque de dévotion
(Schauer 1988 : 510 ; Stone 2002 : 166). Le formalisme juridique a tout
d’abord fait l’objet de critiques formulées par des sociologues du droit amé-
ricain, français, allemand et scandinave au tournant des XIXe et XXe siècles
(Kennedy 2006 : 40). Selon ces sociologues du droit, le formalisme juridique
n’a pas réussi à apprécier (inconsciemment ou de façon cynique) les consi-
dérations réelles politiques impliquées dans les questions de droit. Ceci a
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Dossier
porté préjudice à l’intérêt général car le « droit écrit », en opposition au
« droit en action », ne parvient souvent pas à trouver de solutions judi-
cieuses à des problèmes de société concrets (Pound 1910). Une autre cri-
tique majeure du formalisme juridique, notamment aux États-Unis et en
Scandinavie, a été introduite par le mouvement du réalisme juridique, qui
proposait une étude des institutions juridiques par le biais de méthodes em-
piriques plutôt qu’à travers l’analyse de textes de droit formel (Llewellyn
1930). 
Les deux écoles de pensée – la sociological jurisprudence (Pound 1910)
et l’école du réalisme juridique (Llewellyn 1930) – cherchaient à démontrer
que l’aspect réglementaire du droit avait été exagéré dans les travaux juri-
diques et que les règles de droit n’étaient « pas le centre de référence le
plus propice au débat » (Llewellyn 1930 : 431). Une grande partie de cette
critique était fondée sur une méthode particulière de justification juridique,
qui pourrait être appelée formalisme textuel (Kennedy 2001 : 8634). Selon
ses opposants, cette technique était censée trancher sur des affaires en s’in-
téressant au sens littéral d’une règle et en l’appliquant aux faits. La méthode
formaliste textuelle niait ou diminuait, du moins supposément, l’importance
du choix dans le processus de jugement et ignorait ainsi (ou prétendait igno-
rer) des éléments contextuels pertinents (Kennedy 2001 : 8634). Un exem-
ple fréquemment cité est celui de la célèbre décision de justice de 1905, à
l’époque de l’ « âge doré » (Gilded Age), Lochner v. New York (12) (Schauer
1988 : 511). Avec cet arrêt, la Cour suprême des États-Unis a jugé que les
restrictions fédérales sur les heures de travail étaient une limitation anti-
constitutionnelle des libertés contractuelles dont disposent les travailleurs
américains (13). Pour les sociologues du droit et les tenants du réalisme juri-
dique (qui comprenaient le juge minoritaire dans le procès Lochner et fon-
dateur du réalisme juridique américain, Oliver Wender Holmes) ce
raisonnement juridique était à la fois fallacieux et peu convaincant. Selon
eux, il n’y avait pas d’impératif juridique qui poussait la Cour suprême à
juger anticonstitutionnelles les lois fédérales sur les horaires de travail. « Des
principes généraux ne permettent pas de statuer sur des affaires concrètes »,
écrit Holmes dans sa célèbre opinion dissidente (14). Selon ses détracteurs,
la Cour suprême cherchait à promouvoir des politiques économiques de
laissez-faire sous couvert d’un raisonnement juridique formaliste (Pound
1908 : 615-6) (15).
Aux États-Unis et dans le reste du monde, la sociologie du droit et le réa-
lisme juridique sont devenus les moyens légaux pour attaquer le système
économique et politique du début du XXe siècle ainsi que ses fondations
juridiques (Horwitz 1992 : 152). Certains ont fait valoir que les obligations
contractuelles et le droit de propriété devraient être déterminés par rapport
aux politiques et aux objectifs sociaux concrets que le corps législatif sou-
haite atteindre plutôt qu’à travers une analyse textuelle du droit formel
(Holmes 1897 : 465-6 ; Pound 1908 : 221-2). Cet argument a étayé le projet
défendu par des avocats progressistes pour défendre les institutions de
l’État-Providence et l’intervention publique contre les politiques de laissez-
faire, et il s’est révélé efficace en Égypte (Shalakany 2001 : 162) en Suède
(Malminen 2007 : 80-1) ou encore aux États-Unis (Horwitz 1992 : 194).
L’influence de la sociologie juridique s’est également fait ressentir en Chine
à la même époque. Les Trois Principes du Peuple, promulgués par Sun Yat-
sen, considéraient les droits de propriété privée comme un moyen pour fa-
voriser la vie commune plutôt que comme des avantages individuels
formels. Par exemple, les droits fonciers privés pouvaient être assujettis à
l’impôt ou acquis par le gouvernement si l’intérêt public devait le requérir
(Sun Yat-sen 1927 : 433). Rosco Pound, doyen de la faculté de droit de Har-
vard et figure de proue du mouvement étasunien de la sociological juris-
prudence, a exercé les fonctions de conseiller juridique pour le Kuomintang
dans les années 1930-1940, ce qui en dit long sur la portée internationale
de la sociologie juridique. À ce poste, Pound disait vouloir développer des
institutions juridiques basées sur les « connaissances chinoises des condi-
tions chinoises » (Kroncke : 211) (16).
A posteriori, une grande part de l’engouement pour le réalisme juridique
et la sociologie juridique est due à leur style irrévérencieux, qui convenait
à l’esprit iconoclaste du début du XXe siècle (Ackerman 1974 : 125). Les
partisans du réalisme, juridique notamment, promettaient une rupture ra-
dicale avec les conventions éculées du XIXe siècle. Avec le recul, on peut
penser que les adeptes du réalisme sociologique et juridique, qui décriaient
le formalisme, ont surestimé la force de leur argument. L’objet des critiques
émanant des juristes sociologiques et des réalistes juridiques, le « forma-
lisme juridique », aurait pu être un argument spécieux pour « assaillir aisé-
ment une position aux défenses inexistantes  » (Stone 2002  : 170). Le
jugement supposément formaliste du procès Lochner v. New York a en réa-
lité pris en compte les conséquences sociales d’une liberté contractuelle (17).
En présentant une image unilatérale des arguments de la cour lors du procès
Lochner au côté d’autres décisions censément tirées du droit formel, les ju-
ristes sociologiques et les réalistes juridiques ont été en mesure de se placer
à l’avant-garde de la pensée juridique et de présenter un processus législatif
progressiste comme des institutions juridiques de pointe sur le plan scien-
tifique plutôt que comme des préférences politiques subjectives. Dans les
années 1960-1970, cette stratégie argumentative a perdu une grande partie
de son attrait à l’international, à mesure que les juristes ont commencé à
estimer que l’analyse des réalités sociales n’était pas suffisante pour statuer
sur les affaires juridiques. À la fin du XXe siècle, la pensée juridique interna-
tionale s’est tournée vers le droit processuel, les droits fondamentaux, les
droits de l’homme universels et le constitutionnalisme (Kennedy 2003).
Une critique plus récente adressée au « formalisme » par la pensée juri-
dique internationale émane du mouvement de l’école critique du droit (Cri-
tical Legal Studies) qui a eu beaucoup d’influence sur les travaux de la
nouvelle gauche chinoise (Wang 2006 : 173). Duncan Kennedy (1976), le
père fondateur de ce mouvement, estime que le tiraillement sans fin entre
règles formelles et normes fondamentales empêche de se reposer exclusi-
vement sur les règles de droit formel ou les politiques définies par la socio-
logie (Kennedy 1976). Pour tout argument formaliste, il existe un argument
anti-formaliste et vice-versa. Le formalisme dans la littérature juridique a
également subi les attaques du pragmatisme juridique, une branche théo-
rique du droit relativement minoritaire qui a néanmoins été adoptée par
d’éminents sociologues du droit en Chine (Zhu 2016 : 123). Le pragmatisme
se définit en opposition au formalisme juridique qu’il considère comme un
« esclave du passé » (Posner 1996 : 8). Les responsabilités d’un juge prag-
matique ne se limitent pas à vérifier la cohérence des interprétations anté-
rieures de règles de droit formel (Posner 1996 : 4). Il cherchera au contraire
la « meilleure » solution compte tenu des faits relatifs à une affaire spéci-
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fique (Posner 1996 : 16 ; Zhu 2016 : 123). Tandis que les pragmatistes rejet-
tent le formalisme comme unique source d’interprétation juridique, l’ana-
lyse de la signification des règles de droit formel fait partie du processus
décisionnel pragmatique. La stabilité du droit est un « véritable bien com-
mun » (Posner 1996 : 7), mais pour qu’un juge puisse rendre la « meilleure »
décision, il doit prendre en compte tous les éléments pertinents de l’affaire
et non simplement la signification de textes de droit formel.
L’anti-formalisme dans la pensée juridique
chinoise
Les critiques chinoises du formalisme juridique s’appuient sur les travaux
internationaux cités précédemment (Jiang 2010 ; Wang 2016 ; Zhu 2004).
Le « formalisme juridique » se traduit en chinois par falüxingshizhuyi 法律
形式主义, un terme qui peut revêtir une connotation positive ou négative,
tout comme les termes français ou anglais. Outre falüxingshizhuyi, l’objet
des critiques anti-formalistes chinoises peut également être décrit grâce au
concept de fatiaozhuyi 法条主义. Ce terme a une connotation péjorative
dont la traduction la plus appropriée serait « la dogmatique juridique » (18).
Tout comme le « formalisme juridique », fatiaozhuyi peut être défini par la
« volonté de mettre en place un régime ou un système de règles [...] relati-
vement complet, logiquement cohérent, approprié à la communication et
pertinent sur le plan opérationnel » (Deng 2014 : 216). Les deux termes,
(falü) xingshizhuyi et fatiaozhuyi, peuvent être utilisés de manière inter-
changeable, de façon à critiquer un processus décisionnel trop formaliste. À
titre d’exemple, un manuel sur la notion de l’État de droit socialiste publié
par la Commission des affaires politiques et juridiques du PCC qualifie la
pensée juridique contestée par les réalistes juridiques américains de fatiaoz-
huyi, tout en mettant les cadres du parti en garde contre les dangers du
xingshizhuyi (19).
L’anti-formalisme adopte de nombreuses formes dans la pensée juridique
chinoise. Tout d’abord, l’anti-formalisme constitue une approche (ou un élé-
ment d’approche) de la théorie juridique. En ce sens, l’anti-formalisme est
destiné à mettre au jour les manquements de la pensée formaliste tradi-
tionnelle en droit et à ouvrir la voie vers une doctrine nouvelle et sensible
aux préoccupations sociales. La critique anti-formaliste la plus influente
(bien que controversée) de la doctrine traditionnelle chinoise a été formulée
par le professeur Zhu Shuli, anciennement doyen de la faculté de droit de
l’université de Pékin. Dans les années 1990, Zhu Shuli a joué un rôle déter-
minant dans l’introduction de la sociologie juridique et des méthodes de
recherche socio-scientifique en Chine. Selon Zhu, la doctrine chinoise a
« seulement prêté attention à la recherche sur les textes juridiques et non
aux [...] systèmes informels », qui expliquait comment le droit fonctionnait
réellement dans la société chinoise (Zhu 2016 : 49). Les travaux de Zhu
avaient le ton irrévérencieux du réalisme juridique américain et ont été per-
çus comme provocateurs par les juristes chinois libéraux et ceux issus du
courant dominant qui s’y sont tous deux opposés avec véhémence (Xu
2002). La thèse anti-formaliste suggérait que les chercheurs effectuant des
analyses doctrinales du droit formel, y compris en ce qui concerne la pro-
tection des droits, étaient à la fois déconnectés socialement et naïfs sur le
plan politique. Idéologiquement, cet argument est explosif car les travaux
de Zhu étaient liés à la défense du statu quo politique chinois assuré par
les néoconservateurs (Upham 2005). 
Comme pour la sociological jurisprudence et le réalisme juridique occi-
dental, le but de la sociologie juridique chinoise n’est pas le désaveu systé-
matique d’une gouvernance légale basée sur des règles, qui revêt une im-
portance capitale pour le PCC (20). En revanche, les sociologues du droit chi-
nois cherchent à identifier les institutions juridiques et sociales (formelles
comme informelles) qui répondent au mieux aux « besoins » de la Chine,
quelle que soit la définition de ses besoins. Ce projet repose sur la distinction
effectuée par les réalistes juridiques entre le « droit écrit » et le « droit en
action », et il avance que certains aspects du « droit écrit » chinois sont
potentiellement nuisibles aux intérêts du Parti et du peuple. Ainsi, Zhu es-
time que « le savoir juridique chinois entre souvent en conflit avec les cou-
tumes qui sont établies et prédominantes dans la société chinoise » (Zhu
2016 : xii). Afin de tenir compte des institutions et des pratiques sociales
utiles, les juristes chinois « doivent chercher des ressources indigènes issues
de systèmes juridiques informels » (Zhu 2016 : xiv). L’anti-formalisme chi-
nois offre ainsi un agenda politique et un agenda de recherche. Zhu Suli,
père de la sociologie juridique chinoise, a dirigé un grand nombre d’études
sociologiques déterminantes dans la campagne chinoise, notamment une
étude qui décrit une approche pragmatique de l’interprétation du droit dans
les tribunaux populaires de base (Zhu 2016). Dans les années 1990 et 2000,
les disciples de Zhu ont adressé des critiques anti-formalistes à divers do-
maines du droit. Le travail du professeur Jiang Shigong sur le droit constitu-
tionnel informel et oral en est un exemple notoire (Jiang 2010, 2014).
Par ailleurs, l’anti-formalisme chinois existe en tant que stratégie d’argu-
mentation théorique du droit. Tout comme la critique sociologique et réa-
liste de l’arrêt Lochner, l’anti-formalisme chinois présente les points de vue
politiquement déplaisants comme des positions formalistes et s’applique
ensuite à les rejeter à travers une position anti-formaliste privilégiant une
approche théorique. Dans cette stratégie argumentative (en soi discutable),
le formalisme représente donc une approche du droit trop académique et
déconnectée des réalités sociales, tandis que l’approche anti-formaliste pri-
vilégiée et soi-disant plus progressiste permet aux juristes de découvrir la
« réalité » derrière une question de droit. Cette stratégie argumentative est
observable au fil de l’analyse de Jiang Shigong sur le rôle des dirigeants du
Parti communiste à Hong Kong, où Jiang a travaillé en tant que chercheur
pour l’antenne de liaison du gouvernement central chinois dans les années
2000. « [D]u point de vue du formalisme juridique, » explique Jiang, « il
convient de distinguer dans la constitution ce qui appartient à “un pays”,
qui s’appliquerait alors à Hong Kong, et ce qui relève du “système socialiste”,
qui ne s’appliquerait pas à Hong Kong » (Jiang 2010 : 38). Selon Jiang, une
approche formaliste du PCC à Hong Kong se heurterait à des difficultés
conceptuelles. « [L]e concept de “un pays” est une condition sine qua non
aux “deux systèmes”, et ce “pays” étant manifestement socialiste, comment
séparer “pays” de “socialiste” dans la Constitution ? » (Jiang 2010, 38). Jiang
estime qu’il est nécessaire de « s’affranchir du formalisme juridique », de
« sortir la tête des nuages de la métaphysique » et de comprendre les ques-
tions de constitutionnalité face à « l’histoire, la réalité politique et les tra-
ditions culturelles de la Chine » (Jiang 2010 : 38, 42). Jiang considère Deng
Xiaoping comme une autorité en ce qui concerne la vision réaliste du rôle
du Parti communiste à Hong Kong. Deng croyait que Hong Kong ne devrait
pas jouir de son autonomie à travers un modèle dirigé par le corps législatif,
mais plutôt être administrée par des dirigeants « patriotes ». En s’appuyant
sur cette déclaration, Jiang soutient que « l’article primordial de la Loi fon-
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damentale de Hong Kong est la règle que suivent les patriotes à Hong
Kong », dont la mise en application échoue à la « direction du Parti » (Jiang
2010 : 40). Ainsi, le PCC doit jouer un rôle prépondérant à Hong Kong. 
L’anti-formalisme chinois est ensuite une stratégie qui légitime l’idéologie
politique chinoise soutenue par l’État et la conception qu’a le Parti com-
muniste de l’État de droit. L’argumentaire anti-formaliste cherche à démon-
trer que des facteurs politiques entrent inévitablement en jeu dans les
décisions de justice, et par conséquent, que la supervision du système judi-
ciaire par le Parti communiste est un moyen légitime de parvenir à incor-
porer ces facteurs dans l’application du droit. Le manuel du PCC relatif au
concept d’État de droit socialiste mentionné précédemment, fait un paral-
lèle avec la position des sociologues juridiques et des réalistes juridiques
américains en expliquant qu’en Occident « il n’y a jamais eu de pouvoir ju-
diciaire réellement indépendant du monde politique (21) ». La leçon à retenir
est que « le système politique a toujours exercé un contrôle et une influence
sur le pouvoir judiciaire (22) ». Le projet idéologique du PCC repose sur des
idées issues du marxisme chinois. Un manuel universitaire sur la doctrine,
qui fait partie du programme commun national reconnu par le ministère
de l’éducation chinois, définit le marxisme comme étant « le cadre théo-
rique de droit le plus avancé et le plus scientifique de l’histoire de l’huma-
nité » (Zhang 2011 : 25). Comme pour la doctrine réaliste et socio-juridique,
la doctrine marxiste est fondée sur l’étude de la « pratique » (shijian 实践)
en opposition aux concepts bourgeois abstraits (Zhang 2011 : 21, 28). De
telles affirmations offrent non seulement des justifications intellectuelles
pour accepter les réalités politiques de la Chine, mais elles font également
passer le message que la pensée politique et juridique libérale venue d’Oc-
cident n’est pas la bienvenue dans ce pays. 
Enfin l’anti-formalisme chinois associe parfois le formalisme juridique aux
pays étrangers et à « l’Occident » en particulier, jetant ainsi les bases pour la
critique des réformes libérales d’inspiration occidentales en Chine. Le profes-
seur Deng Zhenglai, sociologue enseignant à l’université de Fudan avant son
décès en 2013, a fait valoir dans son ouvrage phare, que le « dogmatisme ju-
ridique » chinois provenait d’Europe continentale (ainsi que du Japon et de
Taïwan, qui ont été influencés par le droit européen) (Deng 2008 : 65). Selon
Deng, les réformateurs législatifs chinois ont accueilli aveuglément les idéaux
juridiques occidentaux qui ont par la suite servi de critères moraux en fonction
desquels le droit et le développement juridique chinois sont évalués (Deng
2008 : 108-9). D’autres chercheurs chinois ont eu des préoccupations simi-
laires. Le professeur Jiang Shigong indique que « la recherche juridique en
Chine s’est avant tout intéressée au formalisme juridique afin de pouvoir
s’adapter rapidement aux normes internationales » (Jiang 2014 : 1999).
Les arguments anti-formalistes décrits ci-dessus ont eu une influence par-
ticulière dans les années 1990 et 2000, à une époque où les travaux uni-
versitaires étaient concentrés autour de la recherche portant sur la doctrine,
à l’égal de l’étude du droit en Occident un siècle plus tôt. Bien que l’anti-
formalisme ne soit pas devenu la position dominante en Chine (Zhu 2001),
il n’en demeure pas moins un important sujet de discussion dans les travaux
juridiques de ce pays à l’heure actuelle, où il conserve en partie sa nature
iconoclaste initiale. Wang Ruolei, chargé de recherche à l’École centrale du
Parti, a incontestablement fait appel à une stratégie tirée du réalisme juri-
dique pour discréditer la doctrine actuelle, lors d’un récent débat sur l’éven-
tuelle mise en place d’une forme de doctrine juridique proprement chinoise.
Wang s’est moqué des définitions circulaires de «  juristes de la vieille
école », qui considèrent que « l’État de droit est caractérisé par la démo-
cratie, la constitutionnalité et les droits de l’homme » et que « la démo-
cratie est caractérisée par l’État de droit, la constitutionnalité et les droits
de l’homme » (Wang 2016 : 90). Plutôt que de s’empêtrer dans de telles il-
lusions conceptuelles, Wang a défendu l’étude théoriquement bien fondée
des « réalités chinoises contemporaines » (Wang 2016 : 89).
L’anti-formalisme dans les théories
d’interprétation juridique chinoises
La forme la plus concrète de l’anti-formalisme chinois concerne probable-
ment les lignes directrices données par le Parti aux juges et aux autres auto-
rités chargés d’appliquer le droit. La théorie juridique anti-formaliste telle
qu’elle a été élaborée au fil des travaux juridiques et des manuels du Parti, ne
se traduit certes pas directement dans la pratique juridique, mais offre plutôt
des justifications idéologiques (une sorte de thérapie philosophique, pour ainsi
dire) aux décisions prises dans les tribunaux (Luban 1996 : 57-8). Le langage
anti-formaliste exprime aussi l’idée que le raisonnement juridique indépen-
dant est indésirable, l’argument étant que la politique ne peut être séparée
du droit, bien que l’autonomie judiciaire et l’anti-formalisme ne soient pas
des concepts incompatibles. Le manuel du PCC susvisé sur le concept d’État
de droit socialiste (23) indique que « [l]’application du droit doit [...] combattre
et vaincre le formalisme » (xingshizhuyi 形式主义) (24). Ce manuel ne précise
pas ce qu’implique une victoire sur le formalisme. Il présente toutefois un
concept anti-formaliste d’exécution de la loi, la nécessité de « servir l’intérêt
général » (fuwu daju 服务大局). Au plus haut niveau d’abstraction, cet « in-
térêt général  » correspond aux «  intérêts fondamentaux du Parti et de
l’État (25) ». Servir « l’intérêt général » revient à lutter contre la criminalité et
à défendre la stabilité, l’harmonie et la justice sociale. Cela implique d’adhérer
au marxisme, à la pensée de Deng Xiaoping, à la théorie des « Trois représen-
tations » ainsi qu’à tout autre concept dont le Parti se fait l’avocat. Servir
l’intérêt général c’est aussi défendre les efforts fournis par le Parti pour
construire le pays d’un point de vue économique, politique, culturel et social
ainsi qu’assurer la sécurité nationale, entre autres choses (26).
On peut considérer que le concept d’ « intérêt général » joue un rôle anti-
formaliste dans l’approche qu’a l’État de l’application et du respect de la
loi. Ce concept signifie qu’une compréhension littérale de la règle de droit
est insuffisante pour arriver à une décision appropriée lors d’un procès. Plu-
tôt que de s’appuyer simplement sur une interprétation sémantique de la
règle de droit, les représentants de la loi doivent prendre en compte l’en-
semble des circonstances ayant trait au procès. Ce message est renforcé par
la critique que fait le manuel du « dogmatisme juridique » (fatiaozhuyi 法
条主义), qui fait référence à la sociological jurisprudence américaine et au
réalisme juridique, comme évoqué précédemment (27). Le manuel cite d’un
ton approbateur les opinions de Benjamin Cardozo (1870-1938), l’un des
juristes américains le plus éminent et juge assesseur auprès de la Cour su-
prême. Cardozo (1921 : 112) estime que la doctrine doit évaluer « la logique,
l’histoire, les coutumes et l’intérêt » face à « l’importance ou la valeur com-
parée des intérêts sociaux qui seront ainsi favorisés ou affectés » (28). Selon
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Cardozo, « l’intérêt général » peut être considéré comme la représentation
de tous les desideratas socialistes qui devraient entrer en compte dans l’in-
terprétation juridique. 
Cependant, ce que pense le Parti de l’interprétation du droit est loin d’être
univoque, et ce même par rapport aux concepts élusifs de sociologie juri-
dique internationale et de réalisme juridique. Tandis que ce manuel de-
mande aux cadres du Parti de « combattre et vaincre le formalisme (29) », il
embrasse également de manière explicite une « conception formelle »
(xingshi yiyi 形式意义) du droit. Il exhorte les cadres du Parti à parfaire le
système juridique socialiste « au sens formel » en assurant l’exhaustivité
du système juridique, la bonne réglementation et la nature systématique
des réglementations juridiques ainsi que la cohérence interne de celles-ci (30).
Il affirme également qu’il est « impossible de servir l’intérêt général en vio-
lant la loi et les réglementations » (31). À ce titre, il n’y a rien d’incohérent à
critiquer le formalisme et à adhérer au droit formel. Le mauvais formalisme
(xingshizhuyi 形式主义) évoqué dans ce manuel décrit une attitude envers
l’application de la loi qui est déconnectée, qui sonne faux (qui est même
« décadente »), tandis que le bon formalisme pourrait faire référence à la
rationalité et à l’autonomie interne du système judiciaire. Le droit écrit de-
vrait être aussi cohérent que possible, mais sa mise en application par les
juges et autres responsables doit correspondre à l’idée de « l’intérêt géné-
ral », et en particulier aux instructions du PCC. Un attachement au droit
formel ne doit pas écarter le fait que les réglementations doivent être in-
terprétées selon leur but (Stone 2002 : 196).
Les directives idéologiques du PCC autorisent néanmoins une interpréta-
tion moins cohérente. Le manuel du PCC sur le droit socialiste fait la dis-
tinction entre « l’intérêt général » et le droit, tout en insistant à la fois sur
le fait qu’ils ne font qu’un. « Régler des affaires en ne se préoccupant que
du droit », de même que le fait de « s’opposer avec fermeté [...] à l’applica-
tion laxiste ou au non-respect des lois (32) » revient à servir l’intérêt général.
Ces affirmations suggèrent que la signification d’une règle de droit formel
peut être déterminée sans avoir à tenir compte de « l’intérêt général » au
fil d’un raisonnement juridique. En d’autres termes, l’ « intérêt général »
peut ne pas faire partie du champ droit, de la même manière que les « in-
térêts sociaux » décrits par Cardozo (1921 : 112). Ceux-ci sont au contraire
les critères extérieurs selon lesquels les résultats d’un jugement sont évalués.
Cette impression est renforcée par la distinction que le manuel effectue
entre « l’effet juridique » (falü xiaoguo 法律效果) et « l’effet politique et
social » (zhengzhi xiaoguo, shehui xiaoguo 政治效果, 社会效果) d’une dé-
cision de justice. Si l’effet juridique d’une décision est d’une « importance
primordiale », c’est « l’effet politique et social » qui constitue le « critère
ultime » pour les autorités juridiques (33). Cependant, le manuel affirme aussi
que la constitution et le droit sont les sources normatives suprêmes, au
même titre que la cause du Parti et les intérêts du Peuple (34).
Enfin, les juristes chinois à tendance conservatrice avancent parfois l’ar-
gument selon lequel les juges devraient écarter le droit formel quand la si-
tuation le demande. Comme nous l’avons déjà évoqué, les sociologues du
droit chinois ne sont pas favorables à l’écartement des règles et des procé-
dures issues du droit formel. À titre d’exemple, Zhu Suli reconnaît que les
juges devraient « même s’en tenir au droit processuel car les coûts de la
justice positive sont trop élevés » (Zhu 2016 : 123). Néanmoins, Zhu re-
commande également aux juges de « régler les différends » après avoir pris
en compte toutes les résolutions possibles et « de ne pas se contenter sim-
plement [...] d’accomplir leurs obligations en appliquant les règles de droit
existantes » (Zhu 2016 : 123). À cet égard, Zhu fait l’éloge d’un personnage
de l’une de ses études empiriques : le juge d’une région rurale qui invente
des recours extra-juridiques pour le plaignant, oubliant « certaines règles
de base » du droit formel, telles que le principe voulant qu’il ne peut y avoir
de procès sans plainte (Zhu 2016 : 124).
L’approche anti-formaliste et pragmatique de l’interprétation juridique
épouse l’idéologie politique conséquentialiste populaire de maximisation
des richesses en Chine selon laquelle les droits formels et autres institutions
juridiques ne sont qu’un moyen de parvenir à une fin (Zhu 2016 : 123). Re-
flétant ce sentiment, les cadres du Parti communiste suggèrent parfois que
le droit formel, même sous sa forme socialiste, ne peut être perçu comme
domaine de savoir autonome (34). De telles affirmations anti-formalistes de-
vraient être considérées dans un contexte où le discours formaliste concer-
nant l’interprétation du droit et l’application de la loi est tout aussi
important. Comme mentionné précédemment, les cadres et les officiels du
gouvernement sont chargés par le Parti et ses dirigeants de respecter rigou-
reusement la loi. Il y a des raisons qui justifient assez aisément l’utilisation
d’un langage aussi incohérent voire paradoxal dans les directives idéolo-
giques du Parti. Le PCC ne peut pas demander aux juges et autres respon-
sables politiques d’ignorer le droit formel, qui est l’outil dont le Parti se sert
(ne serait-ce que partiellement) pour gouverner la Chine. Le Parti souhaite
limiter le pouvoir discrétionnaire dans les prises de décisions afin, par exem-
ple, d’assurer que le protectionnisme local ne vienne pas déstabiliser les ob-
jectifs économiques du Parti (36). Par conséquent, et contrairement à certains
anti-formalistes occidentaux (Posner 1996 : 19), le Parti communiste ne
cherche pas à déléguer aux juges des pouvoirs discrétionnaires sans borne.
Le Parti considère aussi l’égalité formelle dispensée par les cours populaires
comme un bien social à part entière (37). L’importance donnée à des règles
juridiques formelles est une stratégie de gouvernance viable pour le Parti
car celle-ci est presque invisible au niveau du droit formel (Sapio 2010 :
246-8). 
Le droit formel, même sous sa forme socialiste, permet néanmoins une
contestation juridique du pouvoir du Parti. Ce dernier ne peut permettre
aux juges d’appliquer le droit à l’encontre « des intérêts fondamentaux du
Parti et de l’État (38) », de peur que des juges libéraux n’étendent la portée
des droits civils et politiques trop loin dans l’arène politique. Le Parti émet
donc des messages ambigus sur le rôle du droit formel et les méthodes pri-
vilégiées d’interprétation du droit, révélant ainsi que sa relation au droit de-
vrait être vue comme une question hautement politique qui n’a pas encore
été résolue (Seppänen 2016 : 78). La nature ambiguë des déclarations idéo-
logiques du Parti par rapport au droit formel a été remarquée et critiquée
par une grande partie des juristes chinois, qui cherchent à accroître l’auto-
nomie de l’appareil judiciaire de leur pays (Tong 2011).
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« Écrire des poèmes à la demande de
l’Empereur »
Pour conclure, nous pourrions nous demander si l’approche de l’anti-for-
malisme décrite ci-dessus constitue une doctrine juridique expressément
« chinoise ». Comme on peut s’y attendre, la réponse à cette question dé-
pend de l’orientation idéologique du chercheur qui la formule. Les idéo-
logues du gouvernement chinois et les chercheurs à tendance conservatrice
espèrent que l’étude des réalités sociales en Chine va produire une forme
de doctrine chinoise qui pourra rivaliser avec la pensée juridique libérale
venue d’Occident (39). Les chercheurs qui ne sont pas intéressés par la
concurrence avec le libéralisme occidental ne pensent pas qu’il soit néces-
saire ni même possible d’élaborer une doctrine spécifiquement chinoise.
Des chercheurs aux opinions libérales, comme le professeur Xu Aiguo de
l’université de Pékin, affirment que toute doctrine digne de ce nom ne peut
être fondée sur le prémisse de l’unité nationale. Selon Xu, les juristes chinois
qui avancent ces théories ne font qu’ « écrire des poèmes à la demande de
l’empereur » (yingzhi 应制) : « Quand les autorités parlent de la nécessité
de mettre en place une économie de marché, les juristes [chinois] la défi-
nissent comme une économie qui fonctionne au sein d’un État de droit [...] ;
quand les autorités parlent de caractéristiques chinoises, les juristes [chinois]
écrivent sur l’État de droit et les ressources locales » (Xu 2016 : 194).
Même au sein des idéologues du parti, les ambitions théoriques sont
considérablement revues à la baisse à mesure que l’on descend des hauteurs
idéologiques occupées par les dirigeants du Parti pour atteindre l’échelon
des jeunes professeurs de droit, à qui l’on confie la tâche d’inventer des
perspectives théoriques du droit proprement « chinois ». Au plus haut ni-
veau de responsabilité idéologique, le Président Xi Jinping est en mesure de
déclarer qu’un « socialisme aux caractéristiques chinoises [...] offre de nou-
velles opportunités aux pays et nations étrangères (40) », tout en invitant les
chercheurs à élaborer « un système de sciences et de philosophie sociales
proprement chinois qui prend en compte les pratiques sociales du pays (41) ».
Il est possible qu’aux postes de direction, les professeurs les plus hauts placés
ainsi que les directeurs d’institutions académiques sélectionnés pour leur
opinion conservatrice, adhèrent encore à la vision optimiste des plus hautes
sphères du Parti. Selon un directeur académique, « le PCC [...] a conçu et
amélioré la théorie d’État de droit socialiste à caractère chinois (42) ». En pa-
rallèle, les directeurs peuvent également reconnaître des problèmes lors de
la mise en place de ces projets. Du point de vue des instances de direction,
il semblerait « que le droit en tant que discipline ait encore quelques diffi-
cultés à répondre aux besoins concrets » de la société chinoise (43). À la base
de la pyramide sociale, les jeunes universitaires voient des obstacles presque
insurmontables à l’élaboration d’une forme de doctrine chinoise. Professeur
à l’École centrale du Parti, Wang Ruolei estime qu’en Chine l’innovation
théorique dans le milieu du droit universitaire est freinée par l’indigence de
l’environnement académique. Tandis que les travaux juridiques occidentaux
évoluent sans relâche grâce « à une réflexion, aux critiques et aux correc-
tions régulières qui sont apportées à leurs hypothèses et conclusions », en
Chine « même un bon article n’a pas d’impact et personne ne le conteste,
le critique ou y répond » (Wang 2016 : 91). L’absence d’une communauté
de discours a empêché le développement de méthodes, de conclusions et
de paradigmes juridiques purement chinois, que Wang estime essentiels à
la formation d’une école de pensée académique (Wang 2016 : 91). 
Non sans une certaine ironie, la répression idéologique contraint les ju-
ristes chinois à concevoir une pensée juridique qui pourrait défier de façon
plausible la pensée juridique et politique libérale. Les efforts pour compren-
dre les « réalités de la Chine » sont plus précisément entravés par des tabous
idéologiques qui empêchent les chercheurs de traiter des mérites du sys-
tème de gouvernance chinois de façon franche et honnête. Il en va de même
pour les innovations juridiques théoriques. Les théoriciens du droit chinois
prétendent que la doctrine marxiste chinoise procède du « concret à l’abs-
trait » (Zhang 2011 : 28), mais l’on conseille en réalité aux juristes chinois
d’avancer dans la direction inverse. Lors de la rencontre entre le président
Xi et des chercheurs en sociologie mentionnée précédemment, un juriste a
commencé par enjoindre ses confrères chinois à « comprendre parfaitement
l’importance capitale de la théorie d’un socialisme à caractère chinois », et
(seulement) ensuite à « l’appliquer à la profession juridique, afin de pro-
mouvoir l’innovation dans la théorie juridique (44) ». De manière similaire, le
manuel sur la doctrine également mentionné précédemment, décrète sans
grande nuance que le matérialisme dialectique doit être placé au centre de
la doctrine chinoise (Zhang 2011 : 22). L’élan anti-formaliste de recherche
de « la vérité à partir des faits » est ainsi tempéré par la nature formaliste
du socialisme chinois (45).
L’obstacle le plus important à l’élaboration d’une forme de doctrine chi-
noise concerne probablement la nature internationale de la pensée juri-
dique. Là où les juristes chinois ont été chargés d’élaborer des connaissances
théoriques juridiques proprement « chinoises », des chercheurs américains
et scandinaves n’ont jamais eu pour objectif de créer une approche du droit
purement « étasunienne » ou « scandinave ». Une indication géographique
a été associée aux travaux des deux pays a posteriori, pour des raisons pé-
dagogiques, et avec de nombreuses mises en garde. Quoi qu’on dise de l’ac-
tivité créative des chercheurs au niveau personnel, le milieu universitaire
du droit en Chine est entièrement mondialisé. En plus des dissensions idéo-
logiques, les juristes chinois se divisent selon les pays dans lesquels ils ont
suivi leurs études de droit. La littérature produite selon le courant post-réa-
liste américain par des étudiants diplômés d’universités américaines diffère
considérablement des travaux juridiques d’influence européenne qui s’in-
téressent à l’analyse textuelle du droit formel (46). Il est inutile de préciser
que le matérialisme dialectique, noyau présumé de la théorie juridique chi-
noise, trouve ses origines dans les théories sociales européennes et continue
à être défini en référence aux classiques marxistes jusque dans sa forme si-
nisée (Zhang 2011 : 25-30). 
Compte tenu de la nature internationale des recherches universitaires en
droit, la force de persuasion des raisonnements juridiques théoriques se me-
sure à l’échelle mondiale, même quand ceux-ci ne concernent qu’un pays.
Les juristes chinois en sont parfaitement conscients. Ainsi, Zhu Suli (2004 :
6), Xu Aiguo (2016 : 171) et Wang Ruolei (2016 : 86) reconnaissent que les
juristes seront difficilement convaincus par des raisonnements juridiques
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théoriques établis en Chine si ceux-ci ne sont pas à la hauteur de ce qu’af-
firment les théories du droit international. Selon Wang (2016 : 90), la pre-
mière étape pour l’élaboration d’une forme chinoise de théorie juridique
repose, non pas dans l’étude des réalités sociales en Chine, mais plutôt dans
une analyse approfondie des écrits du philosophe du droit anglais, H.L.A.
Hart.
Conclusion : Vers une théorie du droit
chinois ?
Il n’est pas difficile de comprendre pourquoi bon nombre de juristes chi-
nois et d’idéologues qui siègent au gouvernement sont attirés par la pensée
juridique anti-formaliste. Les concepts fondamentaux de l’anti-formalisme
sonnent juste dans un contexte chinois. Il est certain qu’en Chine plus qu’ail-
leurs, les concepts de droit réel selon lesquels les lois formelles de l’État et
les institutions juridiques sont potentiellement en décalage avec les réalités
sociales (Horwitz 1992 : 188), sont actuellement pertinents pour ce pays. Il
semble aussi plausible que l’étude de l’expérience du développement chinois
produira des concepts juridiques théoriques originaux. 
L’anti-formalisme n’offre néanmoins pas de raccourci facile pour dévelop-
per de tels concepts. Il est certes possible d’attribuer une origine géogra-
phique à la doctrine chinoise (comme cet article s’y est efforcé), comme
on pourrait le faire pour la doctrine française et estonienne. L’anti-forma-
lisme prend sans aucun doute une forme spécifique voire même unique en
Chine, où les juristes ont pour tâche d’adapter leurs théories au paysage
idéologique singulier du pays. Il apparaît également clairement que les ré-
percussions sociales des théories juridiques sont en Chine différentes d’ail-
leurs. Les anti-formalistes chinois soutiennent le système politique
autoritaire du pays et son approche expérimentale de la régulation écono-
mique, tandis qu’au XXe siècle l’anti-formalisme s’inscrivait dans un mou-
vement progressiste socio-démocratique. À cet égard, la science juridique
chinoise est déjà indigénisée, comme c’est également le cas pour la science
juridique finlandaise et suédoise.
Tout propos anti-formaliste sur le droit est toutefois interprété comme
un argument dans la langue (47) internationale de la théorie juridique – un
langage qui offre un grand nombre de contre-arguments pour chaque théo-
rie anti-formaliste (Kennedy 2006b) – même si celui-ci est décrit comme
un propos anti-formaliste chinois. Cela a-t-il du sens de maintenir que le
caractère prévisible de la procédure judiciaire n’est qu’une considération
dans un calcul pragmatique ouvert des fins et des moyens ? Comment éva-
luer des réalités sociales concrètes face aux objectifs de justice ? Ces ques-
tions font l’objet d’un débat animé depuis un siècle. Refuser aux juristes
chinois l’accès à ce discours (et les empêcher d’être convaincus par les ar-
guments qui en découlent) ne serait pas chose aisée en Chine contempo-
raine. 
En effet, même les tendances nationalistes de l’anti-formalisme chinois
reflètent ses relations avec l’étranger. À l’instar des juristes néoconservateurs
chinois aujourd’hui, les sociologues du droit et les adeptes des théories réa-
listes du droit ont eu tendance à considérer le formalisme juridique comme
un problème d’origine étrangère (Kennedy 2006b : 48-9). Les sociologues
étasuniens du droit pensaient que les concepts du droit formel étasunien
qui étaient déconnectés des réalités sociales étaient aussi étrangers à la so-
ciété américaine traditionnelle (Pound 1917 : 211). Quand les États-Unis
ont commencé à exporter la pensée juridique étasunienne vers les pays en
voie de développement dans les années 1950-1960, l’hypothèse de travail
était que la doctrine étasunienne répondait davantage aux préoccupations
sociales de ces pays que le droit formel (Kennedy 2006a : 104-5). Tourner
les étrangers en dérision pour leur foi dans le formalisme a longtemps été
la marque de la pensée juridique internationale.
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